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動的体系論による立法の方法論的基礎
The Methodological Basis of the Legislation 




 Austrian legal scholar Walter Wilburg has developed what is known as a “flexible system”. According to 
this system, a rule of law shall contain explicit reference to all the factors (principles) relevant in finding a 
solution in the particular case to which this rule is to be applied. This system was adopted for the first time 
in history in the New Austrian Draft on Liability Law. But this approach has given rise to criticism, 
because it may create a rather high level of uncertainty. In this paper, I examine the methodological 
grounding of the legislation on this flexible system by analyzing the discussion of the relationship 
between comparative law and legal dogmatics.
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 4） Bernd Schilcher, Das bewegliche System wird Gesetz, in: Festschrift für Claus-Wilhelm Canaris zum 70. Geburtstag, Band II, 2007, S. 1299.
































 6） 動的体系論に関する詳細は、大久保邦彦「動的体系論と原理理論の関係に関する一考察」神戸学院法学31巻 2 号541頁以下（2001）
を参照（関連箇所は本文中で引用する）。
 7） Gerhard Hopf, Das Reformvorhaben, Rn.6, in: Griss/Kathrein/Koziol （Hrsg.）, Entwurf eines neuen österreichischen Schadenersatzrechts, 
2006.
 8） Patrick Gödicke, Bereicherungsrecht und Dogmatik, 2002, S. 236, Anm. 253.

























務になるべきだとする（1-2.Aufl., Bd. 2, §6）。
2 　Posch「動的体系の比較法・統一私法に対する意義」（1986年）11）
　Posch はまず、動的体系論の創始者 Walter Wilburg が比較法学者であったことを指摘する。Wilburg
は比較法学の泰斗 Ernst Rabel の下に留学した経験があり、比較法的分析によって「要素」を発見し、
動的体系論の着想も比較法から得た（SS. 253-255）。
　次に、中心テーマである動的体系論の比較法・法統一に対する意義について、以下の 2 つのテー





11） Willibald Posch, Die Bedeutung des Beweglichen Systems für die Rechtsvergleichung und das Einheitsprivatrecht, in: Das Bewegliche 




































国際公共政策研究  第17巻第 1 号30
が法統一に役立つ事例を紹介する。それは、いわゆる「同音同綴異義語問題 Homonym-Problem」へ





動的体系論は、統一的概念装置の精確化のために貢献しうるのである（SS. 262-263, S. 269）。
3 　ヨーロッパ不法行為法グループの活動（1992年～現在）




























12） J. Spier （ed.）, The Limits of Liability: Keeping the Floodgates Shut, 1996.
13） J. Spier （ed.）, The Limits of Expanding Liability: Eight Fundamental Cases in a Comparative Perspective, 1998.






































15） Spier, Preface, in: Spier （ed.）, The Limits of Expanding Liability; Koziol, Introduction, in: Koziol （ed.）, Unification of Tort Law: 
Wrongfulness, 1998, p. 3.
16） Helmut Koziol, Rechtswidrigkeit, bewegliches System und Rechtsangleichung, JBl 1998, S. 619; ders., Introduction, in: Koziol （ed.）, 
Unification of Tort Law: Wrongfulness, p. 3-4.
17） なお、ドイツの Christian von Bar はレポートを提出せず、この頃メンバーから抜けている。
18） Koziol, a.a.O., JBl 1998, SS. 619ff.






























　Posch は要素比較を制度比較に対する補完と捉え、両者を対立するものとは見なかったが（Ⅲ 2 ）、
制度比較を行う比較法学者である Zweigert や Kötz と、要素比較を行う動的体系論の主唱者 Franz 
Bydlinski を含むドグマティカーとの間の方法論をめぐる対立は根深い。
19） European Group on Tort Law, Principles of Europen Tort Law, 2005. 本原則に関しては、山本周平「不法行為法における法的評価の
構造と方法（ 1 ）～（ 5 ）・完─ヨーロッパ不法行為法原則（PETL）と動的システム論を手がかりとして─」法学論叢169巻 2
号26頁、 3 号25頁、 4 号45頁、 5 号36頁、 6 号36頁（2011）も参照。
20） Griss/ Kathrein/ Koziol （Hrsg.）, Entwurf eines neuen österreichischen Schadenersatzrechts, 2006.「大東法学」20巻 2 号（2011）以降で、


































21） ツヴァイゲルト＝ケッツ著『比較法概論・原論上』44-45頁。当該部分は Zweigert が起草したが、Kötz もそれに完全かつ明示的
に同意している（同書 2 頁）。
22） Konrad Zweigert, Rechtsvergleichung, System und Dogmatik, in: Festschrift für Eduard Bötticher, 1969, SS. 443ff.





































24） 2002年の改正により、253条に 2 項が追加され、847条は削除された。
25） そこで引用されている Herrenreiterentscheidung（BGHZ 26, 349）で、BGH は、身体・健康・自由の侵害についてのみ慰謝料を認
める BGB847条を、素人騎手の写真をその同意を得ずに強精剤の広告に使用したという人格権侵害に類推適用した。


































27） Hein Kötz, Rechtsvergleichung und Rechtsdogmatik, in: Karsten Schmidt （Hrsg.）, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, 1990, SS. 75ff.








































の例として、「飛行機旅行事件」（BGHZ 55, 128）を挙げる（SS. 86-87）。
　地上職員を故意に騙して航空券なしにルフトハンザ機にこっそり搭乗し、ニューヨークに飛んだ
17歳の少年が航空料金を支払わなければならないというのは、たいていの者にとって納得がいく。

























28） Claus-Wilhelm Canaris, Theorienrezeption und Theorienstruktur, in: Wege zum japanischen Recht, Festschrift für Zentaro Kitagawa, 1992, 
SS. 78-80.
29） Canaris は、BGH の結論に反対している説として、Canaris, Medicus, Knütel, Metzler, G. H. Roth, Wilhelm, Schilken, Koppensteiner/ 
Kramer, Staudinger/ Lorenz, MünchKomm.-Lieb, Reuter/ Martinek を挙げる（S. 79, Anm. 81）。
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